JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA SOBRE ALGUNOS ASPECTOS
RELEVANTES DEL RECURSO DE NULIDAD EN MATERIA PENAL

Por Manuel E. Rodriguez Vega®

En el presente trabajo se repasa el tratamiento reciente dado por la Sala Penal de la Corte Suprema -
en adelante, CS- a especificos asuntos y materias relacionadas con la admisibilidad, prueba y fallo
del recurso de nulidad del Codigo Procesal Penal -en adelante, CPP-, acotandose este estudio a sus
causales de las letras a) y b) del articulo 373 CPP, y e) del articulo 374 CPP, por corresponder
aquéllas a las que -la segunda bajo las condiciones del articulo 383 CPP- dan competencia a la
Corte Suprema para el conocimiento de este medio de impugnacion, y la Gltima, dada su relevancia
y la frecuencia de su interposicion.

Conviene prevenir que no se intenta un examen dogmatico y doctrinal en relacion a este arbitrio,
sino que nos centraremos en la exposicion y examen de la jurisprudencia reciente del Maximo
Tribunal, buscando descifrar algunas lineas constantes de razonamientos, que sea provechoso para
los operadores del sistema judicial, principalmente defensores, fiscales y querellantes.

I. CAUSAL DEL ARTICULO 373 LETRA A) CPP!

1. LA DECISION IMPUGNADA DEBE REVESTIR LA NATURALEZA DE SENTENCIA
DEFINITIVA

Por lo anterior, resulta inadmisible la causal en andlisis tratindose de lo resuelto sobre penas
sustitutivas de la Ley N° 18.216, como se pronunci6 el Rol N° 30.505-20 de 7 de abril de 2020,
adhiriendo la CS a la tesis de la desintegracion o disgregacion de la sentencia definitiva: “Que la
determinacion de la modalidad de cumplimiento de la sancion, en este caso, no goza de la
naturaleza de decidir la cuestién sometida al conocimiento del tribunal, sino que corresponde a
una resolucién adicional cuyo pronunciamiento ha de hacerse en el fallo definitivo, pero que no
por ello, comparte su calidad. Por tal motivo es que, adicionalmente, dicha decision es susceptible
de recurso de apelacion.”

2. REVISION DE LA CALIDAD DE LA DEFENSA ES UN ASUNTO AJENO A ESTA
CAUSAL

La CS no ha admitido a tramitacion los recursos mediante los cuales se persigue la revision del
desempefio del abogado defensor en el juicio, como en el Rol N° 33.343-20 de 14 de abril de 2020:
“la valoracion de la actuacién profesional no es un asunto sobre el cual deba pronunciarse este
Tribunal y escapa ademas, a la naturaleza del recurso de nulidad, apareciendo del contenido del
presente arbitrio, que el actual representante del acusado discrepa de la calidad que tuvo la
defensa ofrecida por quien la condujo en las audiencias de preparacion de juicio oral y de juicio
oral, de modo que la pretension invalidatoria no puede prosperar.””

La motivacion entregada por la CS no se encuadra claramente en alguna de las causales de
inadmisibilidad previstas en los articulos 380 y 383 CPP, sobretodo si en la resolucién comentada
parece adelantarse un pronunciamiento sobre el fondo de lo planteado por el recurrente, ya que
dirimir si se trata de una mera discrepancia sobre el desempefio del defensor anterior 0 una auténtica
situacion de indefensidn, requiere conocer los antecedentes de la causa y escuchar a las partes en la
audiencia. Esta linea jurisprudencial, ademas crea el riesgo de excluir de revision y enmienda,
situaciones donde objetivamente la actuacién del letrado no superé el umbral minimo que debe
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! Articulo 373 letra a) CPP: “Causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de
la sentencia: a) Cuando, en la cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se
hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.”

2 En el mismo sentido, el Rol N° 2.892-20 de 4 de febrero de 2020 y Rol N° 42.873-20 de 30 de abril de 2020.
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garantizar el Estado, peligro que al menos se disipa si, en vez de declarar inadmisible este reclamo,
se lo subsume en la causal del articulo 374 letra ¢c) CPP y se remite a la Corte de Apelaciones
competente su conocimiento.

3. EXAMEN DE ADMISIBILIDAD

En lo concerniente a este examen, la CS ha expresado en el Rol N° 26.890-19 de 27 de febrero de
2020: “que el recurso de nulidad es un medio de impugnacién de caracter extraordinario y de
derecho estricto lo que obliga a quien recurre, a ajustarse estrictamente a la normativa que lo
regula y su procedencia es limitada, debiendo respetarse en su interposicion las causales que la ley
contempla y las formalidades, en orden a precisarlas con claridad asi como los vicios o
infracciones en que se fundan.” Sin embargo, como se observa en los fallos revisados, la CS suele
dar tramitacion a recursos de nulidad con defectos que permitirian declarar su inadmisibilidad, aun
cuando esos defectos generalmente tienen incidencia posterior, al constituir la causa principal o una
adicional de su rechazo.

3.1. Fundamentos de hecho y derecho del recurso

De ser errados -no ausentes- los fundamentos de hecho en que se construye el recurso, la CS ha
declarado su inadmisibilidad cuando ello resulta patente, como en el Rol N° 15.031-20 de 17 de
febrero de 2020, causa en la que se protesta porque un Juzgado de Garantia habria omitido
escriturar y notificar la sentencia dictada, pero constatando la CS que ésta si se ley6 en la audiencia
respectiva y su texto se ingresé al sistema de apoyo a la gestion judicial (SIAG), por lo que declara
que “al no ser efectivos los hechos constitutivos de la causal de nulidad interpuesta, el recurso
carece de manifiesta falta de fundamentos, lo que conlleva necesariamente que éste sea
desestimado de plano.” Para llegar a esa temprana conclusion, la CS debi revisar el sistema SIAG,
con lo que resuelve el fondo de la controversia en el examen de admisibilidad dado lo
evidentemente erréneo del planteamiento del recurrente. Tanto es asi que, sin perjuicio de declarar
en lo resolutivo inadmisible el arbitrio, en la parte considerativa transcrita indica que sera

“desestimado de plano”.?

En el Rol N° 33.124-20 de 9 de abril de 2020, se determina la inadmisibilidad del arbitrio al
considerar que la descripcion de la infraccion que lleva a cabo “no sefiala los vicios incurridos en la
sentencia, asi como la sustancialidad del mismo”, incumpliendo “las exigencias previstas en el
articulo 378 del Cédigo Procesal Penal”. Con la alusion a esta disposicion, la CS parece asumir
que la “sustancialidad” de la infraccion forma parte de los “fundamentos de derecho” que debe
contener el libelo y, por ende, que su omision puede justificar la referida decision.

Por otra parte, se ha resuelto la inadmisibilidad de los recursos que no expresan como se afect6 el
debido proceso ni cédmo especificamente ello ocurrid, como en el Rol N° 72.219-20 de 7 de julio de
2020: “no se sefiala por el recurrente especificamente la manera como esta supuesta
discriminacion arbitraria respecto de co participes en los hechos en igual situacién afectaria el
derecho al debido proceso, asi como la forma en que especificamente esto hubiese acaecido,
vulnerandose con ello la exigencia de fundamentacion exigida en la Ley, razén por la cual, dicha
causal sera declarada inadmisible.””

Como se adelant6, si el recurrente omite sefialar con claridad en qué consiste el defecto o actuacion
irregular, cuales son los derechos fundamentales infringidos, o como con aquéllos se afecta
sustancialmente éstos, no obstante que logre sortear el examen de admisibilidad, probablemente
tales olvidos constituirdn parte del motivo del rechazo del recurso al conocer el fondo, como se
sentencid en el Rol N° 14.771-20 de 16 de abril de 2020: “La alegaciéon de que el arma no fue
debidamente sellada y que no se consignd la hora de su supuesto levantamiento debe igualmente
ser desechada, al no explicitar el recurso cémo ello afecta sustancialmente el derecho de defensa
del acusado”.

3.2. Invocacion mediante la causal de la letra a) del articulo 373 CPP de vicios
correspondientes a otras causales

% No esta de mas apuntar que el articulo 383 CPP no exige que la falta de fundamentos sancionada con la
inadmisibilidad sea “manifiesta”, a diferencia del articulo 782 del Cédigo de Procedimiento Civil que requiere
tal caracter para rechazar de inmediato, en cuenta, un recurso de casacion en el fondo.

4 Igualmente el Rol N° 36.173-19 de 19 de diciembre de 2019 y Rol N° 76.397-20 de 7 de julio de 2020.



En algunas oportunidades, el recurrente echa mano a la causal de la letra a) del articulo 373 CPP
como un “caballo de Troya”, pues a través de ella se queja por defectos o errores que corresponden
en verdad a otras causales, con el probable objetivo de dar competencia a la CS para el
conocimiento de una materia que naturalmente corresponde a las Cortes de Apelaciones.® Ante ello,
este tribunal, segun el caso, declara el arbitrio inadmisible, lo reenvia a la Corte de Apelaciones
conforme al articulo 383 CPP o trata ese asunto al resolver el fondo.

3.2.1. Inadmisibilidad

La CS ha declarado en el Rol N° 15.033-20 de 14 de febrero de 2020, la inadmisibilidad del recurso
en el que mediante la causal de la letra a) del articulo 373 CPP, se arguye que la conducta
sancionada corresponde a autocultivo de cannabis sativa para consumo personal y no a cultivo de
cannabis sativa sancionado en el articulo 8 de la Ley N° 20.000, porque “lo alegado por el
impugnante dice relacion con la erronea aplicacion del derecho, cuestién que, a pesar que se
invocan garantias constitucionales que se dicen vulneradas, aquello constituye més bien la causal
de nulidad del literal b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, la que no es procedente
reconducir a una Corte de Apelaciones.”®

3.2.2. Remision a Corte de Apelaciones conforme al articulo 383 CPP’
a. Reconduce a causal de la letra b) del articulo 374 CPP®

En el Rol N° 40.950-19 de 8 de enero de 2020 se resolvid que “los hechos que configuran la
causal, que se han sefialado como infraccion de garantias constitucionales, en realidad constituye
un reclamo propio de la causal del articulo 374 letra b) del Cédigo Procesal Penal, en cuanto a
que el juicio oral se reanudé sin la presencia del acusado, toda vez, que la norma legal antes citada
establece que ‘cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar en ausencia de alguna de
las personas cuya presencia continuada exigen, bajo sancion de nulidad, los articulos 284 y 286 °

b. Reconduce a causal de la letra c) del articulo 374 CPPY

Es la situacion de reenvio mas comun, muestra de lo cual es el Rol N° 42.804-20 de 30 de abril de
2020, proceso en el que el tribunal de juicio oral en lo penal -en adelante, TIOP- no accedi6 a la
peticién de fijar una nueva fecha para la audiencia de juicio, solicitud fundada en que uno de los
testigos tiene domicilio en Per( y, ante el cierre de las fronteras, le resultaba imposible prestar
declaracion, expresando la CS que: “lo que se reprocha por la letra a) del articulo 373 al fallo de
primera instancia, en realidad se trataria de supuestos impedimentos para ejercer ciertas
facultades y derechos que la Ley le otorga a la defensa, lo que es materia de control del articulo

5> Lo que la CS reprocha derechamente en el el Rol N° 26.890-19 de 27 de febrero de 2020, al referir “que
forzar los argumentos para ubicar la discusion en la causal de la letra a) del articulo 373 del Cdodigo
Procesal Penal, conlleva artificialmente a alterar la competencia natural que el proceso penal ha radicado
en las Corte de Apelaciones”.

& Asimismo, Rol N° 36.736-19 de 23 de diciembre de 2019. Misma decisién en el Rol N° 104.407-20 de 16
de septiembre de 2020, donde se impugna la sentencia que no da lugar a declarar la media prescripcién de la
accion penal.

" El articulo 383 CPP, en sus inciso 3° dispone: “si el recurso se hubiere deducido para ante la Corte
Suprema, ella no se pronunciara sobre su admisibilidad, sino que ordenara que sea remitido junto con sus
antecedentes a la Corte de Apelaciones respectiva para que, si lo estima admisible, entre a conocerlo y
fallarlo, en los siguientes casos: a) Si el recurso se fundare en la causal prevista en el articulo 373, letra a), y
la Corte Suprema estimare que, de ser efectivos los hechos invocados como fundamento, serian constitutivos
de alguna de las causales sefialadas en el articulo 374”.

8 Articulo 374 letra b) CPP: “Cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar en ausencia de alguna
de las personas cuya presencia continuada exigen, bajo sancion de nulidad, los articulos 284y 286 ™.

® Cabe notar que la presencia del acusado en el juicio no se regula en dichas disposiciones, sino en el articulo
285 CPP, lo que precisamente puede haber motivado al recurrente a valerse de la causal de la letra a) del
articulo 373 CPP.

10 Articulo 374 letra ¢) CPP: “Cuando al defensor se le hubiere impedido ejercer las facultades que la ley le
otorga”.



374 letra C) razén por la cual, se procedera en la forma que autoriza el articulo 383 de ese cuerpo

legal” M

c. Reconduce a causal de la letra d) del articulo 374 CPP*?

En el Rol N° 7.893-20 de 11 de febrero de 2020, se reclama “la infraccién al debido proceso, a los
principios de oralidad, concentracion e inmediacion, desde que el juicio oral, se suspendio entre el
2 de enero y el 9 de enero recién pasado, afectando en consecuencia la imparcialidad del tribunal y
la forma de generarse conviccion y llegar asi a la decision de condena”, explicando la CS que “los
hechos que configuran la causal principal, los que se han sefialado como infraccion de garantias
constitucionales, en realidad constituye un reclamo propio de la causal del articulo 374 letra d) del
Codigo Procesal Penal, razon por la cual, se procedera en la forma que autoriza el articulo 383 de
ese cuerpo legal.”™

d. Reconduce a causal de la letra e) del articulo 374 CPP**

En el Rol N° 124.395-20 de 20 de octubre de 2020 se procede en la forma que autoriza el articulo
383 CPP, toda vez que “lo que se reprocha por la letra a) del articulo 373 [vulneracion de la
garantia de la presuncion de inocencia, el debido proceso y una errénea valoracion de la prueba].
constituye un reclamo propio de la causal del articulo 374 letra e) del Codigo Procesal Penal, en
razon de la valoracion efectuada a la prueba que reclama su incorporacion.”*®

e. Reconduce a causal de la letra f) del articulo 374 CPP®

En el Rol N° 30.473-20 de 25 de marzo de 2020, se adujo por el recurrente “una vulneracion al
debido proceso, ya que el tribunal se excedi6 en sus facultades y esclarecié un punto que el
Ministerio Publico no hace en su acusacion, con lo que lo privé a su parte de poder solicitar la
absolucion de su representada o llevar a cabo una estrategia de defensa distinta a la planteada en
el juicio”, contestando la CS que “lo que se reprocha por la letra a) del articulo 373 al fallo de
primera instancia, en realidad se trataria como lo sefiala el Ministerio Publico a un
cuestionamiento a las reglas del principio de congruencia, lo que es materia de conocimiento de la
Corte dl(7a Apelaciones respectiva de conformidad al articulo 374 letra f) del Codigo Procesal
Penal.”

3.2.3. Tratamiento en la sentencia

En el Rol N° 26.890-19 de 27 de febrero de 2020 se acusa por el recurrente la falta de imparcialidad
y la infraccion al debido proceso en la valoracién de la prueba mediante la causal de la letra a) del
articulo 373 CPP, pero la CS estima que se trata mas bien de la causal de la letra e) del articulo 374
CPP y lo sefiala como uno de los motivos para rechazar el arbitrio: “Lo que parece discutir la
recurrente mas que una infraccion al debido proceso o una falta de imparcialidad del tribunal es
un reproche a la forma en que los jueces valoraron la prueba y el establecimiento de los hechos,
causal que no se condice con la expuesta sino con el articulo 374 letra e) y lo propio acontece con

la adecuada fundamentacion de las sentencias”.*®

En el Rol N° 4.949-15 de 4 de junio de 2015, en cambio, dado que también se invocé el error
denunciado con la causal de la letra a) -que la CS califica como atingente a la interpretacion de la

11 También sobre esta materia, Rol N° 42.873-20 de 30 de abril de 2020, Rol N° 78.852-20 de 14 de julio de
2020 y Rol N° 95.056-20 de 1 de septiembre de 2020.

12 Articulo 374 letra d) CPP: “Cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones establecidas
por la ley sobre publicidad y continuidad del juicio”.

13 Sobre lo mismo, Rol N° 41.140-19 de 8 de enero de 2020.

14 Articulo 374 letra ) CPP: “Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos
en el articulo 342, letras c), d) 0 e)”.

15 Misma determinacion en el Rol N° 2.894-20 de 11 de febrero de 2020, Rol N° 14.768-20 de 11 de febrero
de 2020, Rol N° 30.154-20 de 8 de abril de 2020, Rol N° 97.367-20 de 1 de septiembre de 2020 y Rol N°
97.243-20 de 1 de septiembre de 2020.

16 Articulo 374 letra f) CPP: “Cuando la sentencia se hubiere dictado con infraccién de lo prescrito en el
articulo 341”.

17 |gual decision en el Rol N° 20.925-20 de 3 de marzo de 2020 y Rol N° 104.174-20 de 16 de septiembre de
2020.

18 Mismos razonamientos en Rol N° 244-20 de 14 de febrero de 2020.



ley sustantiva-, mediante la causal de la letra b) del articulo 373 CPP, deducida como causal
subsidiaria, la CS omite pronunciamiento sobre aquélla y se pronuncia sobre el error denunciado en
ésta: “Que en relacion a la causal principal, una atenta lectura de su motivacion evidencia que las
garantias fundamentales se denuncian infringidas porque el fallo no las considera a los efectos de
calificarse los hechos, cuya aplicacion habria llevado a estimar que la conducta atribuida a la
acusada no es antijuridica por concurrir una causal legal de justificacion en favor de ésta, faltando
de ese modo uno de los elementos del delito contemplado en el articulo 8° de la Ley N° 20.000 para
la punicidn de la conducta. Lo anterior importa, entonces, que las referidas normas que contienen
las garantias y derechos se invocan como elementos de interpretacion que habrian de incidir y
determinar los alcances de la causal de justificacion mencionada, y, en definitiva, de la conducta
prohibida en el citado articulo 8°, pero, a su respecto, no se llega a sostener una vulneracion
directamente relacionada con la decision, alegacién que por su razonamiento se acomoda en la
causal de la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, de manera que la fundamentacion
de esta causal principal es coincidente con la que sirve para sostener la segunda causal subsidiaria
afincada en la mencionada letra b). De alli que, con ocasion del estudio de la segunda causal
subsidiaria de nulidad, si fuere necesario, esta Corte se abocara a examinar si la sentencia
recurrida descuidd la debida consideracion de las garantias y derechos que se plantean en esta
causal principal, al no aplicar la causal de justificacion argiiida por la defensa.” Con esta
maniobra el recurrente logré el efecto deseado de dar competencia a la CS, la que acogi6 en
definitiva el recurso por la causal subsidiaria. De no haberse invocado el mismo fundamento de la
causal principal de la letra a) a través de la causal subsidiaria de la letra b), el resultado podria haber
sido la inadmisibilidad del recurso, o s6lo de la causal de la letra a) y la remisién de las restantes
causales interpuestas a la Corte de Apelaciones.

3.3. Forma en que interponen las causales

Cabe destacar que el articulo 383 CPP no contempla la omisidn del sefialamiento de la forma en que
se deducen las causales, como motivo de inadmisibilidad, sin embargo, en el Rol N° 29.124-19 de
22 de octubre de 2019, se declara tal sancion desde: “que en el recurso interpuesto se invocan dos
causales principales de nulidad sin sefialarse la manera en que son interpuestas, incumpliendo con
la exigencia prevista en el articulo 378 del Codigo Procesal Penal en orden a indicar si las
causales se invocan en forma conjunta o subsidiariamente”, con lo que la CS parece entender que
tal indicacidn es parte de los fundamentos o peticiones concretas que debe contener el recurso.

4. PREPARACION DEL RECURSO

La CS no ha requerido para cumplir con la preparacion del recurso que exige el articulo 377 CPP*
que, tratdndose de una infraccion previa o coetanea a la detencién del imputado, se solicite la
declaracion de ilegalidad de ésta en la audiencia de control de detencién, lo que se halla en
conformidad a lo ensefiado en el Rol N° 5.132-11 de 18 de julio de 2011: “la oportunidad procesal
para reclamar la exclusion de pruebas por haberse obtenido con inobservancia de garantias
constitucionales es, por esencia, la audiencia de preparacién del juicio oral”. Empero,
concordantemente con dicha afirmacion, en el Rol N° 62.816-20 de 9 de junio de 2020, en el que se
acusa una infraccion cometida en la entrada y registro a un inmueble objetada s6lo en juicio oral, la
CS declard que: “el recurso interpuesto no contiene la preparacién que exige la ley, en razén que
s6lo se reclamé de los vicios del procedimiento en la audiencia de juicio oral, no obstante que los
mismos tuvieron su génesis al inicio de la investigacion.”?

Si se demanda que se alegue en el juicio oral de la infraccién cometida con anterioridad o durante la
audiencia, mediante una solicitud de valoracidon negativa, condicion necesaria, por lo demas, para
que el TJOP siente con la prueba rendida en el juicio los hechos que constituyen esa supuesta
infraccion que serviran de base para un eventual pronunciamiento de la CS. En esta linea se
manifesto en el Rol N° 19.008-17 de 11 de julio de 2017: “si bien en los alegatos de clausura de la
defensa realizados en el juicio oral -como da cuenta lo extractado en el fallo, nico antecedente
que sobre ese punto se tiene- se arguyo que ‘el acusado fue sometido a un control de identidad

19 Articulo 377 CPP: “Preparacion del recurso. Si la infraccion invocada como motivo del recurso se
refiriere a una ley que regulare el procedimiento, el recurso sélo sera admisible cuando quien lo entablare
hubiere reclamado oportunamente del vicio o defecto”.

20 También declarando la inadmisibilidad por la misma causal, el Rol N° 14.746-20 de 14 de febrero de 2020,
Rol N° 2.893-20 de 4 de febrero de 2020, Rol N° 30.506-20 de 7 de abril de 2020 y Rol N° 63.023-20 de 9 de
junio de 2020.



totalmente ilegal’, en dicho discurso no se solicito derechamente que el tribunal valorara
negativamente la declaracion prestada por el acusado el dia 14 de mayo de 2016 asi como el
resultado de las diligencias llevadas a cabo durante el supuesto control de identidad, por lo que ni
siquiera las genéricas alegaciones efectuadas en esa oportunidad pueden considerarse como
suficiente preparacion del recurso, desde que no fueron acompafadas de ninguna concreta peticion
destinada a que en esa misma instancia se subsanara o impidiera la materializacion de los
perjuicios derivados del vicio que sostenia.”

No es infrecuente que la CS, ausente la adecuada preparacion del recurso, en vez de declararlo
inadmisible, le dé tramitacion y lo desestime al conocer del fondo por considerr que esa omision
demuestra la inexistencia de la infraccion. Asi acontecio en el Rol N° 14.771-20 de 16 de abril de
2020, en el que con la causal de la letra a) del articulo 373 CPP se reclama que la sentencia sefiala
que el Ministerio Publico le imputaria al acusado responsabilidad como autor del articulo 15 N° 1
del Codigo Penal -en adelante, CP-, en circunstancias que en la acusacion y en el auto de apertura
solo se indica que seria autor, sin precisar norma alguna, resolviendo la CS que, “incluso de ser
efectivo que esa disposicion no se menciond en la acusacion y, por ende, en el auto de apertura,
debio la defensa instar porque esa omision fuera subsanada mediante la correccion de ese supuesto
vicio formal en la audiencia de preparacion del juicio oral, de conformidad al articulo 270 del
Codigo Procesal Penal y, al no haberlo hecho, (...) mas alla de evidenciar la falta de preparacion
del recurso, demuestra que esa falta no impidio el efectivo ejercicio del derecho de defensa en el
juicio oral, lo que se reafirma, considerando que no se erigi6 como un obstaculo para haber
argumentando en las instancias correspondientes del juicio oral que las actuaciones que en la
acusacion se le atribuyen al imputado no se encuadran en ninguno de los numerales del citado
articulo 15, lo anterior, teniendo presente que, en definitiva, la correcta calificacion de la
participacion corresponde al tribunal, el que no estd vinculado a la que el Ministerio Publico
hubiese propuesto al formular los cargos.”?

Ahora bien, si se trata de circunstancias propias o vividas por el imputado que, por ende, éste no
podia desconocer, 0 que constaban en antecedentes de la investigacion, no resulta excusable no
haber reclamado oportunamente de ellas, como lo resolvio la CS en el Rol N° 19.008-17 de 11 de
julio de 2017: “Desde luego, no puede aceptarse, como lo arguye el recurrente, que sélo tuvo
noticia de las irregularidades que denuncia en la audiencia de juicio oral al prestar declaracion el
funcionario de Carabineros Gutiérrez Riquelme, pues se trata de hechos y circunstancias vividos y
experimentados por el propio acusado y, por ende, su conocimiento estaba a disposicion de la
defensa, sin perjuicio que todas las diligencias cuestionadas, asi como la forma en que éstas se
desarrollaron, constan en el Informe Policial N° 42 de 17 de mayo de 2016 confeccionado por la
Primera Comisaria de Carabineros de Coyhaique, acompafiado para dilucidar el punto en estudio
por las partes querellantes en la oportunidad prevista en el inciso primero del articulo 382 del
Cadigo Procesal Penal, documento no desconocido en cuanto a su origen, integridad o contenido
por el recurrente.”

5. PRUEBA DE LOS HECHOS QUE CONSTITUYEN LA INFRACCION#

Tratandose de una transgresion que acontece durante el juicio oral sobre la cual no se pronuncia el
TJOP en su sentencia, de la jurisprudencia examinada se desprende que debe acreditarse ante la CS
la existencia del vicio con los medios atingentes. De ese modo, si se quebranta el derecho a un juez
imparcial y al debido proceso por realizar un magistrado preguntas que exceden una mera peticion
de aclaracion, o se manifiestan en un tono o con expresiones amenazantes, debe ofrecerse en el
recurso la prueba que dé cuenta de ello, e incorporarla en la audiencia respectiva, tal como ocurrié
en el Rol N° 8.644-14 de 19 de junio de 2014, donde los audios conocidos resultaron fundamentales
para establecer un exceso intolerable en el interrogatorio del juez.?

2L Similar disquisicion, en el Rol N° 21.413-19 de 28 de octubre de 2019 y Rol N° 30.163-20 de 18 de mayo
de 2020.

22 Articulo 359 CPP: “Prueba en los recursos. En el recurso de nulidad podra producirse prueba sobre las
circunstancias que constituyeren la causal invocada, siempre que se hubiere ofrecido en el escrito de
interposicion del recurso./ Esta prueba se recibird en la audiencia conforme con las reglas que rigen su
recepcion en el juicio oral. En caso alguno la circunstancia de que no pudiere rendirse la prueba dara lugar
a la suspension de la audiencia.”

23 Debe apuntarse que algunas Cortes de Apelaciones no permiten que esta prueba sea rendida durante la
audiencia en que se conoce del recurso, entendiendo que ello resulta innecesario, desde que conforme al
articulo 381 CPP, concedido el recurso, el tribunal debe remitir a la Corte copia del registro de la audiencia,



Ahora, si el atropello sobrevino durante la investigacion, como ya se ha dicho, sera denunciado por
la parte interesada “también” en el juicio oral y, por tanto, objeto de prueba y debate en dicha
instancia. En ese escenario, por regla general la CS se cifie a los hechos fijados por el TJOP
referidos a la infraccion en cuestion, de manera que, aungue acepta y recibe la prueba ofrecida por
el recurrente en la audiencia (parte policial, actas policiales, audios del juicio, etc.), en el fallo suele
excusarse de su analisis. Asi, en el Rol N° 2.519-18 de 26 de marzo de 2018 se expresa que “en esta
sede no pueden desconocerse dichos hechos, asentados por los magistrados del grado, para
sustituirlos por aquellos consignados en la declaracién del imputado en lo que dice relacion al
lugar donde efectuaba la transaccion de la sustancia estupefaciente, pues ello significaria la
posibilidad de transformar el recurso de nulidad en una nueva instancia para discutir los hechos ya
fijados por el Tribunal y se instalaria de paso una oportunidad para que la defensa debata

nuevamente los presupuestos ficticos establecidos por los sentenciadores de la instancia” **

En algunos fallos la CS ha sentenciado que si la infraccién alegada mediante la causal de nulidad en
estudio conlleva implicitamente un cuestionamiento a los hechos establecidos por el tribunal de la
instancia al desestimar esa infraccion, debe buscarse la modificacion de éstos a través de la causal
de la letra e) del articulo 374 CPP, como en el Rol N° 14.733-20 de 13 de marzo de 2020, en el que
el TIOP establece que el imputado tenia conocimiento suficiente para prever los efectos de la
autorizacion que dio a policias para ingresar a su domicilio, concluyendo la CS que “la calificacion
de insuficiencia pretendida por la defensa no es posible sea revisada por esta Corte dada la
naturaleza del recurso deducido, pues ello implica la modificacién de un hecho asentado por los
jueces del fondo, como lo es el conocimiento que el encartado tenia de los efectos de la

autorizacion. Sin que se haya invocado la causal pertinente para atacar ese hecho establecido”.?®

Dicha argumentacion es problematica, pues si en el recurso se arguye la causal de la letra €) del
articulo 374 CPP para cuestionar la forma en que el TJOP sienta la descripcion factica que
constituye la infraccion de garantias fundamentales alegada mediante la causal de la letra a) del
articulo 373 CPP, pueden presentarse los siguientes escenarios: primero, si la causal de la letra e)
del articulo 374 CPP se interpone en subsidio de la principal de la letra a) del articulo 373 CPP, no
va a ser tenida en cuenta al resolverse ésta, es decir, la infraccion se decidira en base a los hechos
que tiene por demostrados el TJOP; segundo, si la causal principal es la de la letra e) del articulo
374 CPP y la de la letra a) del articulo 373 CPP la subsidiaria, de acogerse aquélla, la CS no se
pronunciara sobre ésta, remitiendo los antecedentes al TJOP para celebrar un nuevo juicio en el que
podria repetirse el mismo error; y, tercero, si se deducen ambas causales conjuntamente, de
prosperar la de la letra e) del articulo 374 CPP, la CS sdlo podria ordenar repetir el juicio y no fijar
correctamente los hechos de manera distinta al TJOP para, en base a estos novedosos hechos, dar
lugar también a la causal de la letra a) del articulo 373 CPP.

6. SUSTANCIALIDAD DE LA INFRACCION

El estudio de esta materia podria considerarse, en términos estadisticos, de la mayor relevancia,
porque un elevado porcentaje de los recursos de nulidad presentados ante la CS es rechazado por no
demostrar este extremo. Es asi como habitualmente el Maximo Tribunal, en vez de analizar si existe
0 no una infraccion a un derecho fundamental, pasa directamente a estudiar si la infraccion puede
catalogarse 0 no como sustancial. En otras palabras, en vez de dirimir si observa o no una infraccion
a una garantia fundamental, opta resolver si se presenta 0 no una infraccion sustancial a la misma,
no obstante que esto Ultimo, de ser la respuesta negativa, pueda implicar aceptar que existié una
infraccion pero no sustancial.

Mas de una vez se ha zanjado si se presenta alguno de los resultados previamente examinados,
dependiendo si la prueba rendida en el juicio sin conexion con aquella actuacion a la que el
impugnante endilga ilegalidad, resultaba o no igualmente suficiente para arribar a la conviccion

estimando entonces que solo de ser imprescindible para la resolucion del arbitrio, los Ministros conocerian en
“forma privada” de esos audios. Lo anterior es frontalmente contrario a lo dispuesto en el articulo 359 CPP, el
que prescribe que la prueba “se recibird en la audiencia conforme con las reglas que rigen su recepcion en el
juicio oral”, como se efectiia actualmente ante la CS, sin perjuicio de la obediencia de lo previsto en el citado
articulo 381.

24 También sobre lo mismo, Rol N° 24.703-20 de 2 de julio de 2020.

25 De la misma forma en Rol N° 29.032-19 de 23 de diciembre de 2019, Rol N° 15.028-20 de 19 de marzo de
2020 y Rol N° 14.773-20 de 26 de marzo de 2020.



condenatoria, como en el Rol N° 90.633-20 de 11 de septiembre de 2020: “Asimismo, se ha dicho
que la infraccion producida a los intereses del interviniente debe ser sustancial, (...), situacion que
no se ha advertido en la especie, toda vez que, aun prescindiéndose de los testimonios de aquellos
testigos que no depusieron en sede fiscal, los sentenciadores habrian estado en condiciones de
arribar a la misma conclusion con la restante prueba de cargo.”®

Cabe advertir que el ejercicio que implicitamente efectla la CS supone necesariamente sustituir el
lugar de los jueces de la instancia y, en cierta forma, valorar nuevamente los antecedentes
probatorios incorporados en el juicio, de manera de sopesar si aquellos no vinculados o vinculables
a la ilicitud son bastantes todavia para mantener la conviccion condenatoria, operacion que, desde
luego, se realiza conforme a la apreciacion personal de los Ministros de la CS. Por otra parte, lo
valorado para estos efectos ni siquiera sera la misma prueba rendida en el juicio, sino el mero
extracto, resumen o nota que de ella se ha hecho en el fallo impugnado, compendio que
generalmente se confeccionarad buscando destacar aquellos aspectos de la prueba que sirvieron a los
sentenciadores para respaldar su veredicto condenatorio, por lo que el conocimiento de la CS para
adoptar esta decision es altamente fragmentario y de baja calidad. Lo anterior ademas se efectla
mediante soluciones de corte aritmético, como afirmar, por ejemplo, que de abstraer un testimonio
del cimulo probatorio, todavia se contaria con otros dos testigos que entregan el mismo relato,
dejando de lado la relevancia y peso que individualmente le hayan otorgado los jueces a cada
testigo segun lo apreciado directamente en su examen y contraexamen (por ejemplo, el testigo
excluido es presencial y los que se mantienen son testigos de oidas de la victima).

Con este proceder, como se comprobara mas adelante, la CS, para rechazar el recurso de nulidad
hace, lo que para acoger el recurso niega. En efecto, respecto de la causal de la letra a) del articulo
373 CPP, refiere que la prueba no tefiida por la ilegalidad comprobada es suficiente para mantener
la conviccion condenatoria, es decir, pondera el peso de esa otra prueba. Pero cuando analiza la
causal de la letra e) del articulo 374 CPP, continuamente la desaprueba porque considera que lo que
pretende el recurrente es que valore prueba, actividad que le esta vedada. Destacar esta discordancia
en los razonamientos de la CS no supone ignorar que el objetivo de la ultima causal no puede
consistir en una nueva valoracion de la prueba por la CS, sino principalmente la revision de los
juicios inferenciales de la sentencia.

Creemos que este criterio de la CS s6lo podria aceptarse de ser palmario que los antecedentes
derivados de la actuacion ilegal en caso alguno inciden en la decision impugnada o si su
contribucidn ha sido extremadamente marginal frente al cimulo de probanzas de cargo respecto del
mismo asunto, por ejemplo, tratdindose de la declaracion de la conyuge del acusado a la que no se
advierte de la facultad de no declarar seguin el articulo 302 CPP, pero que solo relatdé que no estuvo
presente cuando ocurren los hechos imputados y nada sabe sobre los mismos.

El examen del extremo de la sustancialidad de la infraccién, hace menester algunas observaciones y
aclaraciones indispensables en relacién a alegaciones de quiebre o interrupcion de la cadena de
custodia y juicios no presenciales o semipresenciales.

Sobre lo primero, en el Rol N° 14.771-20 de 16 de abril de 2020 se resolvié por la CS que: “La
alegacién de que el arma no fue debidamente sellada y que no se consigno la hora de su supuesto
levantamiento debe igualmente ser desechada, al no explicitar el recurso como ello afecta
sustancialmente el derecho de defensa del acusado”. Consistente con este estandar, para fundar
adecuadamente la sustancialidad de la infraccién, en materia de trafico de drogas por ejemplo, si el
recurrente postula un defecto en la cadena de custodia, ello supone admitir que se incauté una
sustancia -que el recurrente siempre descuida singularizar o describir en su libelo, segun se constat
en este estudio-, pero gque ésta es distinta a la que fue objeto del informe pericial incorporado en el
juicio, ya sea porque era menor en cantidad o pureza, lo que conllevaria una modificacion de la
calificacidn juridica -de trafico a microtréafico, de microtrafico a porte para consumo-, o un tipo de
sustancia cuyo porte y tenencia no acarrea sancién penal o una menor. En sentido inverso, el
defecto no seria perjudicial al imputado y, por ende, carente de sustancialidad.

26 Similar justificacion en el Rol N° 100.710-16 de 21 de febrero de 2017, Rol N° 97.242-20 de 7 de octubre
de 2020 y Rol N° 42.776-20 de 29 de mayo de 2020. En el Rol N° 30.471-20 de 29 de mayo de 2020, la CS
realiza esa valoracion, pero concluye que la prueba ilegalmente incorporada sin cumplir los requisitos
previstos en el articulo 331 letra a) CPP, si tiene esa influencia en lo dispositivo del fallo.



En lo que toca a los juicios no presenciales, las deficiencias que la CS ha venido observando sobre
la falta de precision al exponer o explicar los recurrentes la sustancialidad de la infraccion, se
aprecian también aqui.?’ En diversas ocasiones la CS reprochd que “las argumentaciones
formuladas por la asesoria letrada, tienen el caracter de genéricas, esto es, dicen relacién con
criterios predicables a todos los juicios de esta clase, y por ello este planteamiento que se hace a
este tribunal, claramente, no deriva de la realidad del juicio que nos ocupa.”?®

En el marco de lo que se ha venido exponiendo, si en el recurso se alega que en un juicio
semipresencial no hubo un ministro de fe junto al testigo al momento de prestar declaracion, por lo
gue no se pudo descartar que alguien dirigiera sus respuestas, el recurrente debiera postular que en
este caso hay motivos fundados para creer que ello efectivamente ocurrid, por ejemplo, porque el
testigo cambia sustancialmente su version respecto de la que entregd durante la investigacion, o
porque no es posible que supiera la informacion que aporta a menos que un tercero se la hubiera
suministrado, etc. En definitiva, el recurrente no puede pretender la nulidad del juicio por la
omision de una formalidad, tramite o requisito de una actuacion, sin afirmar que la misma tuvo una
consecuencia concreta perjudicial para el imputado. En el caso que analizamos, la presencia del
ministro de fe busca evitar algo -entre otros fines, que el contenido de la declaracién provenga del
testigo y no de un tercero-, por lo que el recurrente debiera defender que hay motivos para
sospechar que, en el caso particular que le atinge, ese riesgo se concret6, y ello no se puede excluir,
precisamente por la ausencia de ese ministro de fe.

En otros términos, no parece razonable afirmar que por la ausencia de un ministro de fe no se
descartd que no hubiera sido dirigida la declaracion del testigo pero, a su vez, que no hay motivo
para creer que ello haya ocurrido (porque, por ejemplo, el testigo durante la investigacion siempre
entreg0 esa version y es concordante con la de otros testigos en igual situacién) y, por lo tanto, de
haber concurrido ese ministro de fe, la declaraciéon hubiera sido exactamente la misma. A esto
puede referirse la CS cuando critica las argumentaciones “genéricas”.

I1. CAUSAL DEL ARTICULO 373 LETRA B) CPP?
1. INFLUENCIA SUSTANCIAL EN LO DISPOSITIVO DEL FALLO

Esta exigencia legal conlleva que “necesariamente” el tribunal, de no haber cometido el error de
derecho, debi6 haber absuelto o impuesto una pena inferior al acusado. De esa manera, si ausente el
error el tribunal igualmente podria haber impuesto la pena cuestionada, el recurso sera rechazado.*

En el Rol N° 7.891-20 de 9 de marzo de 2020, se condena al acusado a la pena de siete afios de
presidio por el delito de trafico de drogas, reconociendo el TIOP una atenuante. El recurrente
reclama que el fallo “no lo sustenta en ningun precepto legal para justificar la aplicacion de la
referida pena”, resolviendo la CS que: “la determinacion de la pena constituye una labor privativa
del 6rgano jurisdiccional cuya decisién se concreta en el fallo, de manera que la solicitud de la
defensa en orden a imponer una pena menor no tiene influencia sustancial, pues al considerar la
minorante de responsabilidad que admitieron los sentenciadores, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 68 inciso segundo del Cédigo Penal, impusieron la pena en el grado minimo.” Ahora,

27 Se ha discutido sobre distintas deficiencias relacionadas con la circunstancia de llevarse a cabo el juicio de
manera no presencial (Rol N° 112.392-20 de 3 de noviembre de 2020), o de forma semipresencial, en
particular, que los jueces no aprecian directamente la rendicion de la prueba (Rol N° 59.504-20 de 22 de junio
de 2020 y Rol N° 85.077-20 de 24 de agosto de 2020), la falta de una comunicacion efectiva entre defensa y
acusado (Rol N° 90.633-20 de 11 de septiembre de 2020), las dificultades para realizar objeciones a las
preguntas a testigos (Rol N° 97.242-20 de 7 de octubre de 2020), ausencia de un ministro de fe que corrobore
que los testigos no toman contacto entre si antes de sus declaraciones (Rol N° 76.689-20 de 25 de agosto de
2020, Rol N° 92.094-20 de 14 de septiembre de 2020 y Rol N° 104.468-20 de 13 de octubre de 2020), y no
registrar la audiencia mediante grabacion audiovisual sino Gnicamente a través de audio (Rol N° 92.094-20 de
14 de septiembre de 2020).

28 Rol N° 59.504-20 de 22 de junio de 2020, Rol N° 85.077-20 de 24 de agosto de 2020, Rol N° 76.689-20 de
25 de agosto de 2020, Rol N° 92.094-20 de 14 de septiembre de 2020, Rol N° 104.468-20 de 13 de octubre de
2020 y Rol N° 112.392-20 de 3 de noviembre de 2020. Razonamientos similares en el Rol N° 90.633-20 de
11 de septiembre de 2020 y Rol N° 97.242-20 de 7 de octubre de 2020.

29 Articulo 373 letra b) CPP: “Causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de
la sentencia: b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del
derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.”

30 Este aspecto no esta sefialado en el CPP como uno de los que se revisan en el examen admisibilidad.
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si lo que el recurrente controvierte -como en este caso-, es que el fallo no expresa las razones
juridicas para fijar la pena en siete afios y no en cinco afios y un dia, la causal que debi6 invocar es
la del articulo 374 letra €) CPP en relacion al articulo 342 letra d).*

Por otra parte, la CS uniformemente ha expresado que la rebaja del grado de la pena por la
concurrencia de atenuantes, siempre es facultativa y no imperativa para los sentenciadores, asi en el
Rol N° 244-20 de 14 de febrero de 2020: “la opinion dominante estima que, dada la expresion
‘podra’ que utilizan las reglas de los articulos 65 y siguientes del Codigo Penal, en relacion a la
concurrencia de dos o mas atenuantes y ninguna agravante, estas normas otorgan una mera
facultad a los jueces y no contienen un imperativo legal.”

2. NO PUEDEN DESCONOCERSE LOS HECHOS ESTABLECIDOS EN LA SENTENCIA

Si el recurso se apoya en hechos diversos a los asentados por el TJOP, la CS generalmente
desestimara el arbitrio indicando, expresa o implicitamente, que debié interponerse también la
causal del articulo 374 letra ) CPP, como ocurri6 en el Rol N° 33.699-19 de 27 de enero de 2020:
“Que, en relacion a la consideracion de esta circunstancia calificante [articulo 19 letra a) Ley N°
20.000], los sentenciadores expresan los hechos por los cuales estiman que se configura, de modo
tal que al estar asentados los presupuestos facticos de ella, debe desecharse la causal de nulidad,
al no haber sido cuestionados en el arbitrio impetrado”,® replicandose con la indirecta referencia a
la causal de la letra €) del articulo 374 CPP la problematica ya descrita at supra.

3. ELEMENTOS CUYO ESTABLECIMIENTO SUPONE TASAR O EVALUAR LA
ENTIDAD DE UNA CIRCUNSTANCIA O HECHO

3.1. Circunstancias modificatorias

En el Rol N° 29.063-19 de 6 de enero de 2020 se denuncia la inaplicacion de la minorante del
articulo 11 N° 9 CP, sentenciando la CS que “La determinacién de la concurrencia o no de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal constituye una labor privativa del 6rgano
jurisdiccional cuya decision se concreta en el fallo, de manera que la negativa a reconocer la
circunstancia atenuante no configura una infraccion de ley que tenga influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo”.

Creemos que el razonamiento anterior Unicamente puede referirse a aquellas modificatorias,
respecto de las cuales para determinar si se presentan o no en el caso concreto, se requiere tasar o
justipreciar la intensidad o la cuantificacion de una circunstancia o hecho que sélo puede realizarse
mediante la apreciacién o valoracion de la prueba, por ejemplo, si la reparacion del articulo 11 N° 7
CP es celosa 0 no, o si los actos de colaboracion que realizd el acusado pueden considerarse o0 no
como sustanciales para el esclarecimiento de los hechos, en la forma que exige el articulo 11 N° 9
CP. Por ende, fuera del supuesto recién explicado, lo razonado por la CS no puede extenderse a la
definicion e interpretacion de los alcances de los requisitos legales de una modificatoria, como si
para admitir una minorante el fallo exige requisitos no previstos expresamente en la ley y que
tampoco se deducen de su interpretacion conforme a los principios del derecho penal.

3.2. Elementos del tipo penal

Lo recién explicado puede predicarse igualmente de los elementos del tipo penal que requieran esa
valuacion, como determinar si el fuego se torné o no ingobernable en el delito de incendio del
articulo 477 N° 1 CP, como se discurre en el Rol N° 14.771-20 de 16 de abril de 2020: “En lo
atingente al supuesto error de derecho cometido al calificar el delito de incendio, por cuanto el
fuego jaméas se tornd ingobernable, (...) Como resulta de claridad meridiana con el texto
transcrito, tal defensa del arbitrio se sustenta en una circunstancia factual distinta a la que se tuvo
por cierta en el juicio y que s6lo puede determinarse mediante la valoracion de la prueba, &mbito
ajeno al propio de esta causal de nulidad que s6lo incumbe a la correcta aplicacion del derecho
material a los hechos sentados en el juicio.” Asimismo cuando se trata de determinar si la cantidad
de droga poseida es para un consumo “proéximo”, que permita subsumir la conducta en la falta del

31 Sobre la falta de influencia en lo dispositivo, en relacion a la aplicacién de los articulos 74 CP o 351 CPP,
v. Rol N° 33.699-19 de 27 de enero de 2020

32 Misma base de fundamentacion en el Rol N° 36.181-19 de 6 de marzo de 2020, Rol N° 30.163-20 de 18 de
mayo de 2020 y Rol N° 24.703-20 de 2 de julio de 2020.
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articulo 50 de la Ley N° 20.000, declardndose en el Rol N° 20.936-20 de 30 de abril de 2020: “Que
esta Corte comparte lo razonado por los sentenciadores de la instancia respecto de la calificacion
juridica de los hechos acreditados en autos -previo analisis de las probanzas rendidas en juicio-,
toda vez que, del mérito de dichos elementos probatorios, se arrib6 a la conclusiéon que no se
retnen los presupuestos sefialados en la ley para calificar al consumo alegado por la defensa del
encartado como ‘proximo’ en el tiempo, puesto que, al tratarse de un elemento normativo del tipo,
corresponde a los adjudicadores colmarlo en atencién a las circunstancias del caso y, en la
especie, con el patrén de consumo sefialado por el propio encartado, no se entiende por qué, éste,
si no venia de haber comprado los 10 comprimidos de MDMA, los andaba portando todos entre sus
pertenencias, maxime si el control policial se produjo un dia martes en la tarde, en circunstancias
que el imputado se dirigia a uno de sus trabajos, y no a una fiesta, lugar en el cual él dijo que
consumia ese tipo de sustancias.”

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

En lo concerniente a los elementos subjetivos del tipo penal, la CS ha sido vacilante al definir si se
trata de una cuestion de establecimiento de hechos o de calificacion juridica de los mismos.

En el Rol N° 14.771-20 de 16 de abril de 2020 la CS estima que determinar si el acusado tenia o0 no
animo de apropiacion, para zanjar su correcta calificacion juridica, es una cuestion factual: “Que,
finalmente, la causal subsidiaria de la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, se
funda, en un primer orden, en haberse calificado los hechos como delito de robo con intimidacion,
en circunstancias que mas bien se estaria ante la figura atipica de hurto de uso, reclamo que
deberéa ser rechazado porque un animo diverso al de sefior y duefio, como el de restituir el objeto
sustraido a su legitimo poseedor o duefio, no fue demostrado en el juicio -en el considerando 9°
letra b) se tiene por ‘fehacientemente justificada’ que la intimidacion estaba ‘destinada a
apropiarse de su especie con danimo de lucro y sin la voluntad de su duerio’ y que no se conto ‘con
antecedente probatorio alguno para sustentar que la intencion de quienes amenazaron a la victima
y luego sustrajeron el furgdn haya sido solamente aprovechar el uso del vehiculo’-, 10 que importa
que el recurso se basa en circunstancias facticas no demostradas que obstan que su alegacion
pueda ser acogida”.

De lo extractado, parece desprenderse que, en el caso del dolo, la CS estimaria que si la sentencia
establecié que el imputado conocia o previo el resultado de su conducta, y lo busco o acepto, no
puede analizar si se trata mas bien de una actuacién culposa, porque ello implicaria revisar y
modificar los hechos que se tuvieron por ciertos por el TJOP. Sin embargo, en el Rol N° 2.882-17
de 13 de marzo de 2017, la CS parece apuntar en sentido inverso, al acoger la causal en estudio
indicando que se trata de culpa consciente y no dolo eventual -para lo cual reevalla las
circunstancias facticas fijadas- y, por ende, en la sentencia de reemplazo cambia la calificacién de
homicidio doloso a culposo.

I11. CAUSAL DEL ARTICULO 374 LETRA E) CPP®
1. INFRACCIONES COMPRENDIDAS POR ESTA CAUSAL Y SU NATURALEZA

Las reglas de la sana critica, cuya desatencién en el establecimiento de los hechos por el TIOP es
uno -no el Unico- de los aspectos cubiertos por esta causal, son normas sustantivas -reguladoras de
la prueba-, desde que limitan la libertad del juzgador en la valoracién de las probanzas y, por ende,
en principio corresponden a un error in iudicando -y no a uno in procedendo-, rétulo que
justamente se les da en materias no penales en que la prueba se pondera conforme a esas reglas,
como en el derecho tributario (articulo 132 del Cédigo Tributario) y el marcario (articulo 16 de la
Ley N° 19.039), que permiten reclamar de su quebrantamiento mediante el recurso de casacién en
el fondo del articulo 767 del Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, el CPP innova en esta
materia, y en la causal en anlisis funde defectos de dispar naturaleza, esto es, la errénea aplicacion
de normas reguladoras de la prueba y defectos de fundamentacién, debiendo entenderse que el vicio
se comete al motivar o explicar el fallo la forma en que establece los hechos, entre otras causas,
porque en esa explicaciéon no respeta las reglas de la sana critica, es decir, el CPP lo regula en
Gltimo término como un error in procedendo.

33 Articulo 374 letra e) CPP: “Motivos absolutos de nulidad. El juicio y la sentencia seran siempre anulados:
e) Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras c),
d)oe)”.
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Ahora bien, la Segunda Sala de la CS, dado que ademaés del area criminal, precisamente conoce de
asuntos impositivos y de propiedad industrial, ello ha llevado a que trate generalmente la causal en
estudio como una de derecho sustantivo -error in iudicando-, y en particular, de manera muy similar
a la erronea aplicacion del derecho de la casacion en el fondo, lo que trae aparejado tres
trascendentales consecuencias: primero, requerir el mismo estandar de fundamentacion de la
casacion en el fondo, en tanto recurso extraordinario y de derecho estricto, en cuanto explique el
libelo con especificidad la regla vulnerada, como ha ocurrido esa infraccion y su influencia en lo
dispositivo del fallo; segundo, considerar cualquier reclamo que no cumple tales altos
requerimientos como una mera discrepancia en la valoracién de los hechos, propia de un recurso de
apelacion; y, tercero, pasar por alto que se puede incurrir en la causal por un defecto distinto al
apartamiento de las reglas de la sana critica en el establecimiento de los hechos.®

En efecto, la causal en comento no necesariamente requiere arglir que se ha omitido “La exposicion
clara, légica y completa (...) de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas
conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297" CPP (segunda parte del articulo 342
letra ¢) CPP e inciso 1° articulo 297 CPP), es decir, una infraccion de las reglas de la sana critica en
el establecimiento de los hechos. También puede afincarse esta causal en incumplir los siguientes
deberes de fundamentacion: a) la primera parte del articulo 342 letra ¢) CPP: “La exposicion clara,
I6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren
ellos favorables o desfavorables al acusado™; b) el inciso 2° del articulo 297 CPP: “El tribunal
debera hacerse cargo en su fundamentacién de toda la prueba producida, incluso de aquélla que
hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”;
y ¢), el inciso 3° del articulo 297 CPP “La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el
sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno
de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacién debera permitir la
reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia.”

El gue se pueda revisar bajo esta causal si la fundamentacion permite la reproduccion del
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia, abre la puerta para
una revision integral y efectiva de la motivacion del fallo en el establecimiento de los hechos,
derecho reconocido en los fallos Herrera Ulloa v. Costa Rica y Norin Catriman v. Chile de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos .

Asi, el control del razonamiento probatorio del fallo, compatible con la concepcidn racionalista de
la prueba y con el derecho fundamental al debido proceso, permite revisar las inferencias
probatorias que de la percepcién de la prueba extrajo el tribunal: como la inferencia inductiva
derivada de un medio de prueba, la corroboracion o refutacion de esa inferencia y el descarte de
todas las demas hipétesis compatibles con la inocencia del acusado (excepto las hipdtesis ad hoc
gue no son empiricamente contrastables).

La misma CS ha reconocido estos deberes de motivacidn que exceden el mero respeto de las reglas
de la sana critica, al sefialar en el Rol N° 14.751-20 de 6 de abril de 2020, “Que, en lo atingente a la
segunda causal subsidiaria la defensa de F.P.E.G, J.1.S.B y M.A.G.B, del articulo 374 e), del
Cadigo Procesal Penal en relacion con los requisitos contemplados en el articulo 342, letras c), d)
0 e), del mismo cuerpo legal, sobre la motivacion de una sentencia, que no se habrian cumplido,
cabe manifestar en primer término, que esta Corte Suprema, ha resaltado la importancia que todo
fallo cumpla con los fundamentos de claridad, congruencia, armonia y ldgica en los razonamientos
gue deben observar los fallos (Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo XXV, Seccion 12, pég.

3 Lo dltimo se observa en el Rol N° 2.895-20 de 4 de marzo de 2020: “Por ello, no resultan efectivos los
defectos que postulan las defensas en cuanto a la falta o incompleta valoracion de la prueba, ni la omisién de
analisis de todos los argumentos de la defensa, pues la sentencia atacada cumple con todas las exigencias
antes referidas. En efecto, el tribunal expone latamente todas las reflexiones que condujeron inequivocamente
al establecimiento del delito y a la participacién que se atribuye a los acusados, motivaciones que se
explayan sobre los medios de prueba ofrecidos, apreciados por los juzgadores en la forma y dentro de los
limites sefialados en el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal. Lo razonado para desvirtuar las
argumentaciones de la defensa, no se traduce, por si solo, en una contravencion a las reglas de la Idgica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados —las que por lo demas, no se
denunciaron como infringidas en los arbitrios en estudio-, pues el fallo aporta los motivos y expresa con
claridad cémo y por qué arribd a una determinada conclusion.”
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156, afio 1928). En este ha resuelto la jurisprudencia nacional que hay ausencia de fundamento
tanto cuando este se encuentra ausente, como cuando la ausencia es parcial o son insuficientes los
expresados, al igual que en el evento de existir incoherencia interna, arbitrariedad y falta de
razonabilidad; y que la motivacion de las sentencias constituye una faceta o cariz de un justo y
racional procedimiento como exige nuestra carta fundamental, que debe cumplirse, por ser esta la
ocasion en que el Estado, por medio del érgano jurisdiccional, responde al derecho de peticion y
especialmente a la accién intentada en el proceso, lo cual, sin duda, debe tener en consideracion el

tribunal superior al revisar eventualmente la decision”.®

Reclamar en el recurso el incumplimiento del deber de exponer la fundamentacion que permita la
reproduccion del razonamiento utilizado, evita las dificultades de invocar el principio de razon
suficiente -al que usualmente se echa mano-, y puede ser mas efectivo para protestar por un defecto
0 vacio -salto l6gico o laguna- en las inferencias que realiza el fallo. Si bien, generalmente una
sentencia que valora la prueba en contradiccion a una regla de la sana critica, sera un fallo cuya
fundamentacion no permite la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar sus
conclusiones, ello no importa, a contrario sensu, que una sentencia que no incurri6 en contradiccion
con una regla de la sana critica al valorar la prueba necesariamente cuente con una fundamentacion
que permita la reproduccion del razonamiento utilizado para arribar a sus conclusiones.

2. ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS EN CONTRADICCION A LA REGLA DE LA
RAZON SUFICIENTE

El principio de la razon suficiente es la regla de la sana critica frecuentemente invocada como
conculcada en el establecimiento de los hechos, y con la misma frecuencia es desestimada por la CS
al considerar que se trata de una mera discrepancia en la valoracion de la prueba entre el tribunal y
el recurrente, como se sostuvo en el Rol N° 33.150-20 de 11 de mayo de 2020: “En rigor, del tenor
del recurso se desprende claramente que lo que se intenta impugnar es la valoracion que hizo el
tribunal y en base a la cual fij6 los hechos en lo que se refiere al delito de tenencia ilegal de arma
de fuego, conforme a los cuales califico la participacion del encartado en el mismo, asi como las
razones que llevaron a desestimar las propuestas de la defensa. De esta forma, lo que destaca del
libelo son ciertas contradicciones o insuficiencias que surgirian de un analisis individual de las
probanzas; pero esas protestas sobre la apreciacion, mas propias de un recurso de apelacién,
carecen de la eficacia legal requerida para configurar una causal de nulidad como la intentada.”*

Haciendo una excepcion a la tendencia descrita, en el Rol N° 33.238-20 de 26 de mayo de 2020, se
acoge el recurso por quebrantamiento del principio de razdn suficiente, causa en la que se condené
por el delito de receptacion, estableciendo el fallo de la instancia que el imputado conocia 0 no
podia menos que conocer el origen ilicito del vehiculo en el que es sorprendido, por encontrarse en
su interior en la parte de atras, tratdndose de un auto abierto que no pertenecia al imputado. Expresa
la CS: “que un vehiculo motorizado se encuentra estacionado en la via publica, sin llave y con su
interior desordenado, no puede llevar a establecer como necesaria consecuencia que ello permita
conocer gue proviene de la comisidn de un delito, toda vez que tal estado puede derivar de distintos
motivos (como por ejemplo, que el duefio olvidd cerrarlo). Tampoco se puede concluir tal
conocimiento a partir del hecho que el vehiculo no era de propiedad del acusado, toda vez que tal
circunstancia simplemente solo permite establecer que, en el peor escenario, tenia la intencién de
sustraer las especies que estaban en el interior, pero no necesaria e ineludiblemente que supiera
gue provenia de un ilicito./ En suma, no existen premisas a partir de las cuales construir el hecho
gue da por establecido el tribunal de la instancia, del momento que no son univocas, esto es, que a
partir de ellas se pueda deducir o inferir una Gnica conclusion, en este caso, el conocimiento del
origen ilicito de la especie o la concurrencia del dolo como elemento del tipo penal./ Sigue de ello
gue los razonamientos respecto de la faz subjetiva del delito contravienen el principio l6gico de
razon suficiente, esto es, que el hecho que se da por probado debe tener una causa o razdn
determinante que lo explique, de tal modo que haya una razon suficiente para que sea asi y no de
otro modo. Tal no acontece en el fallo impugnado, como ha quedado mas arriba dicho.”

% En el mismo sentido Rol N° 8.167-08 de 21 de diciembre de 2010, Rol N° 3.696-08 de 21 de diciembre de
2010 y Rol N° 8.314-09 de 27 de enero de 2011. Clarificadora también sobre este asunto, Rol N° 42.776-20
de 29 de mayo de 2020.

3% Misma linea argumental en el Rol N° 15.028-20 de 19 de marzo de 2020, Rol N° 36.168-19 de 24 de
febrero de 2020 y Rol N° 14.751-20 de 6 de abril de 2020.
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El yerro resefiado pudo haber sido analizado como un error inferencial del fallo, al no permitir su
fundamentacion la reproduccién del razonamiento utilizado para alcanzar la conclusion de que el
imputado sabia 0 no podia menos que saber que se trataba de un auto robado, en particular, por no
descartar las demas hipétesis compatibles con la inocencia del acusado que se desprenden de la
misma prueba rendida y hechos establecidos. Lo anterior revela y confirma que la CS acota
equivocadamente el campo de la causal de la letra e) del articulo 374 CPP a las infracciones a las
reglas de la sana critica y, por ende, tiende a reconducir todo defecto de fundamentacion en el
establecimiento de los hechos a ese tipo de transgresion.

3. DETERMINACION DE LA INFLUENCIA EN LO DISPOSITIVO DEL ARTICULO 375
CPP, SEGUN EL MERITO DE LA PRUEBA NO AFECTADA POR EL VICIO O
DEFECTO

La CS condiciona el éxito de esta causal a la comprobacion de que el vicio planteado por el
recurrente tenga influencia en la parte dispositiva del fallo impugnado, extendiendo de ese modo el
alcance del articulo 375 CPP*" y, ademas, decide tal cuestion segun el mérito de la prueba no tocada
por el defecto denunciado. Las dificultades que trae consigo este criterio ya fueron comentadas at
supra en relacion a la causal de la letra a) del articulo 373 CPP, esto es, que la CS realice
valoraciones de la prueba para estimar si el vicio reviste o no influencia en lo resolutivo de la
sentencia y, ademas, que esas valoraciones se hagan de modo aritmético, como se observa en el Rol
N° 15.028-20 de 19 de marzo de 2020: “incluso de haberse dado valor a los videos desaprobados
por el fallo, no hay elementos para afirmar que ello habria impedido alcanzar conviccion
condenatoria, lo que evidencia que ese supuesto yerro en la fundamentacién del fallo, en todo caso,
carece de influencia en lo dispositivo y sin la cual el recurso en esta parte no puede prosperar,
como prevé el articulo 375 del Cdodigo Procesal Penal.”

37 Articulo 375 CPP: “Defectos no esenciales. No causan nulidad los errores de la sentencia recurrida que no
influyeren en su parte dispositiva, sin perjuicio de lo cual la Corte podré corregir los que advirtiere durante
el conocimiento del recurso”.



